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I.	 Grundsatz	der	mitgliedschaftlichen	Kontinuität
A.	 Begriff
Das. Fusionsgesetz. ermöglicht. die. flexible.Umgestaltung. der. Rechtsstruktur. von.






















relative. sein:.Bei. der. Fusion.kommt. es.notwendigerweise. zu. einer.Verringerung.
der. relativen. Stimmkraft,. und. insbesondere. bei. rechtsformübergreifenden.Um-
















































































Verschiedene. Bestimmungen. des. Fusionsgesetzes. schränken. den. Grundsatz. der.
mitgliedschaftlichen.Kontinuität.ein..
1.	 Spitzenausgleich



























nen:. Ausgleichszahlungen. stellen. eine. Einschränkung. der. mitgliedschaftlichen.
Kontinuität.dar.und.sollten.nur.vorgesehen.werden,.wenn.sich.die.Umstrukturie-
rung.anders.nicht.realisieren.lässt24..Jedenfalls.wären.Ausgleichszahlungen.in.Form.













Nach. altem.Recht.waren. bei. der. Fusion. den.Gesellschaftern. der. übertragenden.
Gesellschaft. zwingend. Anteils-. oder. Mitgliedschaftsrechte. der. übernehmenden.














29. Gl.M..Lukas Glanzmann,.Stämpflis.Handkommentar.zum.FusG,.Bern.2003,.N..zu.Art..56;.von 
der Crone et al..(FN.3),.Rz..76..













sem. Fall. dem. Fusionsbeschluss. zustimmen31..Der.Gesetzeswortlaut. besagt. nicht.
klar,.ob.bei.Kapitalgesellschaften.sowohl.90.Prozent.der.stimmberechtigten.Anteile.
als.auch.90.Prozent.des.vertretenen.Kapitals.dem.Beschluss.zustimmen.müssen32..



























36. Vgl..von der Crone et al..(FN.3),.Rz..356.und.Ausführungen.unter.I.C.1,.FN.25.
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Regelung.. Laut. Botschaft. besteht. dabei. ein. «erheblicher. Ermessensspielraum»39..
Aus.der.Möglichkeit.der.Überprüfungsklage.ergibt.sich.aber,.dass.die.Abfindung.
angemessen.sein.muss..Ist.eine.wahlweise.Abfindung.vorgesehen,.muss.in.einem.





























































45. Gl.M..Rolf Watter/Raffael Büchli,.Basler.Kommentar.zum.FusG,.Basel.2005,.N.5.zu.Art..31;.










angemessenen.Wert. innerhalb. der. Wertbandbreite. anzupassen.. Vielmehr. muss.
das.Gericht.unter.Berücksichtigung.der.konkreten.Umstände.des.Einzelfalls.nach.
freiem.Ermessen.das.korrekte.Umtauschverhältnis.festsetzen..
Nicht. Gegenstand. der. Überprüfungsklage. bildet. die. Frage,. ob. das. oberste.
Leitungs-. oder.Verwaltungsorgan. bei. der. Festlegung. des.Umtauschverhältnisses.
pflichtgemäss. gehandelt. hat.. Die. Beurteilung. einer. Pflichtverletzung. des. obers-
ten. Leitungs-. oder.Verwaltungsorgans.wird. nach.Art.. 10. FusG. vorgenommen..












Verstoss. gegen.Art.. 7.Abs.. 1. FusG,. bei. der. Spaltung. gegen.Art.. 31.Abs.. 1. i.V.m..
Art..7.Abs..1.FusG.oder.bei.der.Umwandlung.gegen.Art..56.FusG.zugrunde.liegen..
Wird.keine.angemessene.Abgeltung.für.ein.Sonderrecht.entrichtet.oder.entspricht.
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onsvertrags.und.der.Beschlussfassung.durch.die.Generalversammlung.wesentliche.









































Bei. einer.Fusion. richtet. sich.die.Klage. gegen.die.übernehmende.Gesellschaft.
und.damit.gegen.die.aus.der.Umstrukturierung.resultierende.Gesellschaft..Da.die.
Überprüfungsklage.das.Eintreten.der.Rechtswirksamkeit.des.Umstrukturierungs-
beschlusses. nicht. verhindert,. ist. die. übernehmende.Gesellschaft. zum.Zeitpunkt.
des.Urteils.regelmässig.die.einzige.an.der.Fusion.beteiligte.Gesellschaft,.die.noch.
besteht57..Sowohl.bei.der.Aufspaltung.als.auch.bei.der.Abspaltung.bestehen.nach.
deren.Vollzug. mehrere. Gesellschaften.. Die. Festsetzung. einer. Ausgleichszahlung.
und.somit.die.Korrektur.des.Spaltungsvertrags.bzw..-plans.muss.gegenüber.allen.









Anfechtungsklage.wird.das.Recht. zur.Überprüfungsklage.nicht. explizit. den.Ge-
sellschaftern.vorbehalten,.die.dem.Umstrukturierungsbeschluss.nicht.zugestimmt.
55. Liegt.eine.Verletzung.der.mitgliedschaftlichen.Kontinuität.vor,.greift.das.Gericht.ändernd.in.den.


























Nach. den. allgemeinen. Beweisregeln. trifft. den. Kläger. die. Behauptungs-. und.
Beweislast66..Er.muss.die.Verletzung.der.mitgliedschaftlichen.Kontinuität.geltend.

















































































































































































































































nachträglich. so.verändert,.wie. es.dem.korrekten.Umtauschverhältnis. entspricht..









oder.wenn. sich.ein.Gesellschafter.wahlweise. für.die.Abfindung.entschieden.hat. (Art.. .Abs..1.
FusG)..Eine.Ausgleichsleistung.in.bar.ist.ebenfalls.zu.favorisieren.in.Fällen.der.nicht.angemessenen.




Ein.Ausgleich. in.Anteils-. oder.Mitgliedschaftsrechten. sollte. sich. in.der.Regel. so.
gestalten.lassen,.dass.es.nicht.zu.einem.Mittelabfluss.kommt.und.sich.die.Verwäs-
serungsproblematik.somit.nicht.stellt..
